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はじめに
　フランスにおいては、「一般意思の表明としての法律」の不可侵性及び
権力分立の観点から、立法者の無答責性が永らく維持されてきた。そもそ
も、法律の上位規範適合性の審査自体が1958年の第五共和政憲法による憲
法院の設置まで行われておらず、憲法院による審査も法律の審署前の審査
に限られていた。したがって、違憲な法律が適用された結果として損害が
発生する事態は法的に想定されず、立法国賠の問題になる場面自体が、法
律の結果として生じた特別な犠牲に対していかに補償を行なうのかという
問題に限られてきた。このような状況を大きく変化させたのが、1989年の
Nicolo 判決
（１）
による、法律の条約適合性審査の開始であった。法律の事後
的上位規範適合性審査の開始により、既に適用された条約違反の法律に起
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（ 1 ）　CE, Ass., 20 octobre 1989, Nicolo, Rec. p. 190.
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因する損害の国家賠償訴訟が提起される可能性が初めて現実化したのであ
る
（２）
。後述するように、立法者のフォートに関する理論的な問題を残したも
のの、この問題について一定の解決を与えたのが2007年の Gardedieu 判
決
（３）
であった。当該判決において、コンセイユ・デタは、公権力による国際
条約の保障義務に基づく、立法行為を原因行為とする国の賠償責任を認め
た。
　こうした状況にさらなる変化をもたらしたのが、2008年の憲法改正によ
る QPC（優先的憲法問題 question prioritaire de constitutionnalité）の導入で
ある
（４）
。フランスの法制度のなかに、法律の事後的違憲審査がもたらされる
ことで、国家賠償の局面においては、違憲の法律により発生した損害が観
念されることになる。QPC の導入により、違憲な法律の適用により発生
した損害の賠償訴訟が提起される可能性が現実のものとなり、違憲の法律
を原因行為とする立法国賠が議論の俎上に上がることになったのである。
憲法院自身は、QPC において提起された法律の憲法適合性の問題を抽象
的に判断するだけであり、違憲な法律の適用に起因する損害の国家賠償訴
訟は、行政裁判所の手に委ねられることになる。しかし、「一般意思の表
（ 2 ）　条約違反の法律に起因する国家賠償責任に関する議論に関しては、伊藤洋一
「ヨーロッパ法とフランス国家責任法」日仏法学21号（1998年）61─115頁、及び、
府川「フランスにおける立法に起因する国家賠償訴訟の新局面」早稲田法学会誌58
巻 2 号（2008年）511─550頁以下参照。
（ 3 ）　CE, Ass., 8  février 2007, Gardedieu, Rec. p. 78 ; RFDA, 2007, p. 361, concl. L.
Derepas ; JCP A, 2007, p. 45, note C.Broyelle ; RFDA, 2007, p. 525, note D.
Pouyaud ; JCP G, 2007, II 10045, note C.Rouault ; AJDA, 2007, p. 585, note F.Leni-
ca et J.Boucher ; D, 2007, p. 1214, note G.Clamour ; D.A., no 5, Etude 7., note 
M.Gautier et F.Melleray ; RFDA, 2007, p. 289 note M.Canedo─Paris.
（ 4 ）　QPC の制度については、今関源成「フランス憲法院への事後審査制導入─優
先的憲法問題 question prioritaire de constitutionnalité」『法による国家制限の理
論』（日本評論社2018年）〔初出2010年〕217─244頁、ベルトラン・マチュー（上野
妙実子・兼頭ゆみ子〔訳〕）『フランスの事後的違憲審査制』（日本評論社2015年）、
池田晴奈「フランス憲法院の事後審査に関する憲法六一条の一の創設 : 二〇〇八年
憲法改正による市民への提訴権拡大の動向」同志社法学62巻 3 号（2010年）735─
775頁参照。
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明としての法律」に特別な価値を置き、その忠実な実行者に徹してきた行
政裁判官にとって、立法者の賠償責任についての判断を行うことは簡単な
ことではない。
　QPC の導入による法律の事後的憲法適合性審査の開始後 9 年を迎えた
現在、違憲立法に起因する損害の賠償責任の問題が行政裁判所に提起され
ている。
　本項では、まず、QPC の導入以降の学説において、違憲立法を原因行
為とする国家賠償訴訟及び立法者のフォートについてどのような議論がな
されてきたかを検討する。その上で、違憲立法国賠を初めて承認した、パ
リ地方行政裁判所及び行政控訴院の一連の判決を通じて判例の到達点を確
認し、最後に、違憲立法国賠訴訟が実際に提起された際に起こる問題につ
いての指摘を行なう。
　違憲立法国賠の検討に入る前に、まず、条約違反の法律に起因する立法
国賠が先行して問題となった際の議論と Gardedieu 判決の位置付けを確
認しておきたい。この問題をめぐってなされた議論は、立法国賠の議論の
基礎をなしており、当該判決をどのように理解するかは、違憲立法国賠の
議論と切り離すことができないからである。
一　条約違反の立法国賠の問題圏
1 　先例としての条約違反の立法国賠
　行政裁判所が、上位規範に違反する法律に起因する損害の国家賠償責任
（responsabilité de l’État）の問題に初めて直面したのは、条約違反の法律に
ついてであった。フランスの行政活動に起因する国家賠償訴訟（行政賠償
責任 responsabilité administrative）の一般的な制度は、フォート、損害、因
果関係の 3 つを請求認容要件とする、フォートによる責任（responsabilité 
pour faute）である。フォートは、日本の国家賠償法における、違法性と
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過失にほぼ相当する要件であり、今日、一般的には、予め存在している義
務への違反として理解されている。他方で、フランスの国家賠償責任制度
の中には、フォートによる責任に加えて、補助的な制度として、フォート
を必要としない責任（responsabilité sans faute）が存在している。当該責任
は、一定の場合にフォートの存在を必要とせずに賠償責任を認めるもので
ある。従来、法律に起因して発生した特別な犠牲に対しては、このフォー
トを必要としない責任に属する、公的負担の前の万人の平等の破綻に基づ
いて、賠償（補償）が行われてきた
（５）
。条約違反の法律に起因する損害の国
家賠償責任に関する議論は、当該責任が上記二つの責任制度のどちらに基
づくのかという論点を中心に展開された。より正確に言えば、行政裁判官
が立法者の行為をフォートであると性質決定することができるのか否かが
問題となったのである。
　フランスにおいて、一般意思の表明である法律は、通常裁判官との関係
で特別な地位に置かれ、主権にかかわる行為である立法行為は非難されえ
ない（irréprochable）行為とされてきた。行政裁判官が立法者に対してフ
ォートを犯したと宣言することは、立法者への非難を意味し、法律の絶対
性とそのコロラリーである立法者の無謬性に抵触する。したがって、立法
者の上位規範違反の責任をフォートによる責任に基づいて承認すること
は、フランスの伝統的な考え方に完全に反することになる
（６）
。このような考
え方を背景にして、行政裁判所は、条約違反の立法行為に基づく立法者の
責任を肯定することをためらい続けてきた。
　こうした裁判所の態度とは反対に、学説においては、条約違反の立法に
起因する損害の賠償責任は、立法者のフォートに基づく責任であると考え
（ 5 ）　1938年の Fleurette 判決において、コンセイユ・デタは、法律が一般利益のた
めに特定の者に特別の犠牲を課す場合に、公的負担の前の万人の平等の破綻を理由
として国家賠償責任を認めた。当該責任は、一般利益のために受忍すべき限度を超
えた異常かつ特別な損害が発生した場合に認められる。V. CE, Ass., 14 janvier 
1938, La Fleurette, Rec. p. 25.
（ 6 ）　F. Fines, note sous l’arrêt Arizona Tobacco, RDP, 1992, p. 1504.
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る論者が多数を占めた。行政活動のフォート（いわゆる役務のフォート）の
認定に関しては、1973年の Driancourt 判決
（７）
により、越権訴訟における違
法性とフォートを同一視する考え方（「違法性＝フォート」の等式
（８）
）が判例
及び学説において確立している
（９）
。したがって、越権訴訟において、原因行
為である行政行為が違法とされて取消された場合には、損害と因果関係が
存在する限りにおいて、自動的に賠償が認められる。条約違反の立法国賠
をフォートによる責任制度に基づく責任とする見解は、行政賠償責任にお
ける、この「違法性＝フォート」の等式とのアナロジーから、「条約違反
＝フォート」であると結論するのである
（10）
。この見解は、論理の明快さと、
行政賠償責任制度との連続性を保てるというメリットから、広く学説にお
いて支持された。学説にとって、もはや法律及び立法行為は特別な取り扱
いを受けるものではなく、他の行政活動と同じく行政賠償責任の普通法で
あるフォートに基づく責任制度に服するものであると考えられたのであ
る。 
　これに対し、少数ながら、立法者のフォートは認められないという見解
も存在してきた。こうした見解をとる論者は、権力分立の観点から、行政
裁判官は、法律及び立法者に対して限られた権限しか有しておらず、法律
の条約適合性審査において判断されるのは、法律の有効性（validité）では
なく適用可能性（applicabilité）である。したがって、条約違反の認定は違
（ 7 ）　CE, 26 janv. 1973, Driancourt, Recueil, p. 78.
（ 8 ）　R. Chapus, Droit administratif général, Tome I, 15 éd, Montchrestien, 2004, p. 
1295.
（ 9 ）　フランスにおける違法性とフォートの関係に関する議論の詳細については、橋
本博之「行政決定の違法性と損害賠償責任─フランスにおける行政賠償責任法理の
展開を素材に─」『行政法の諸問題（中）』（有斐閣1990年）677頁、また、その後に
ついては、津田智成「フランス国家賠償責任法の規範構造（二）─「役務のフォー
ト」理論を中心に」北大法学論叢65巻 2 号（2014年）228頁以下、府川「行政決定
の違法性とフォートの再検討─違法性の「主観化」を契機として─」青山ローフォ
ーラム 5 巻 1 号（2017年）11─35頁参照。
（10）　R. Chapus, Droit administratif général, Tome I, 15 éd, Montchrestien, 2004, p. 
1381.
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法性の認定ではなく、「違法性＝フォート」の等式は条約違反に適用でき
ない。加えて、行政裁判所が立法者の行為にフォートの性質決定を行うこ
とは、その権限上、不可能なのだと主張した
（11）
。このような前提に立つと、
条約違反の法律に起因する損害の賠償はフォートを必要としない責任に基
づいて行われることになる。しかし、「違法性＝フォート」の等式が行政
賠償責任の次元において確立しているため、条約違反の立法国賠をフォー
トを必要としない責任制度に服させることは、必然的に条約違反の適法性
を想起させる。そのため、行政裁判官は、立法者がフォートを犯したと認
定するか、条約違反を実質的に適法行為として取り扱うかとの間で、難し
い選択を迫られていた。
　2007年 2 月 8 日の Gardedieu 判決において、コンセイユ・デタは、公
権力による国際条約の保障義務を根拠として、「国際条約に違反して可決
された法律の介在により発生した損害」の賠償責任を認め、条約違反の立
法行為を原因行為とする国家賠償責任が認められるか否かの問題には決着
をつけた。しかし、当該判決は、立法者の責任を肯定するにあたって、立
法者のフォートについては一切言及しなかった。コンセイユ・デタのフォ
ートに関するこの沈黙は、フォートという性質決定を少なくとも明示的に
行うことを拒否したものと理解できる。
　Gardedieu 判決の打ち立てたこの責任制度は、現在一般的に、フォート
の有無とは関わりのない独自の制度として理解されている
（12）
。これは、当該
判決の論告担当官が、条約違反の立法に起因する国家賠償責任を承認する
にあたって、当該責任制度の性質について、フォートによる責任でも、フ
ォートを必要としない責任でもない、そもそもフォートの有無を問題とし
ない独自の（sui generis）責任としてこれを位置付けるべきであるという
提案をしていたことによる。その一方で、当該責任制度がフォートという
（11）　C.Broyelle, La responsabilité de l’État du fait des lois, L.G.D.J, 2003, p. 280 et 
suiv.
（12）　Hafida Belrhali, Responsabilité administrative, L.G.D.J, 2017, p. 201.
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言葉を用いていないだけで、実質的にはフォートに基づくものであること
も常に指摘されている
（13）
。
2 　Gardedieu 判決の先例性
　上述のように、Gardedieu 判決は、条約違反の立法国賠について、フォ
ートによる責任でもフォートを必要としない責任でもない、従来の責任制
度とは別の枠組みを設けることでこの問題を解決した。条約違反の立法に
起因する国賠責任の問題は、上位規範違反の法律による損害の賠償という
点において、違憲立法国賠と共通性を有する。したがって、Gardedieu 判
決を、上位規範違反の法律に起因する立法国賠一般に適用可能な枠組みを
国内法秩序の中に創出したものと理解すれば、その延長線上で違憲立法国
賠が認められると考えることもできる。他方で、このフォートの有無に関
する二者択一的責任制度の例外である Gardedieu 判決の責任を、国内法
の責任制度から切り離して、国際法上の責任制度だと位置づける説明もな
されている。
　条 約 違 反 の 立 法 国 賠 の 問 題 は、 よ り 直 接 的 に は、EC 裁 判 所 が、
Francovichi 判決
（14）
及び Brasserie du Pécheur 判決
（15）
により、締約国の立法者
による共同体法違反の法律に起因する損害の賠償を義務付けたことへの対
応として発生した。それ故、条約違反の法律に起因する損害の賠償責任自
体を、国家が国際法上負っている条約順守義務に基づく責任だと捉えるの
である
（16）
。国内法において、国内後法に条約が優位することを定める規定は
憲法55条であるが、こうした見解によれば、当該規定は立法者に条約順守
（13）　例えば、Bertrand Seiller, Droit administratif, Tome II : L’action administra-
tive, 7 éd, Flammarion, 2018, p. 325.
（14）　CJCE, 19 nov. 1991, Francovich et Bonifaci, aff. C 6 /90 et C 9 /90, Rec.I─5337.
（15）　CJCE, 5  mars 1996, Brasserie du Pêcheur, Factortame III, aff. C46/93 et 
C48/93, Rec.I─1029.
（16）　C. Broyelle, La responsabilité du fait de la fonction législative, in Constitution 
et responsabilité, Montchrestien, 2009, p. 68.
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義務を課すものではなく、裁判所を含む国内の機関に条約違反の法律を適
用しないように命じる規範であると理解される。したがって、立法者が条
約に違反する立法を行うことは、憲法上禁止されておらず、条約違反の立
法行為は、国内法上は違法と見做されない。憲法55条から帰結されるの
は、通常裁判官による法律の条約適合性審査であって、立法者の国家賠償
責任ではないのである。条約違反の国賠責任の根拠は、国際法上の原則で
ある「pacta sunt servanda（合意は守られなければならない）」に求められ
る。この国際法上の原則から引き出されるのは、国際法上の法主体として
の国家の負う条約に違反しない責任であり、コンセイユ・デタが Gardedieu
判決において判断したのは、まさに、この国際法上の原則に対する国家の
義務違反だと理解するのである
（17）
。
　上述のように、国際条約という規範について、EU 裁判所及びヨーロッ
パ人権裁判所という国外の裁判所によるサンクションという、いわば外圧
に対応して確立された Gardedieu 判決の責任制度は、それ故に、当該制
度の国内法の枠外での説明を可能とする。これに対し、憲法違反の国家賠
償責任は、憲法を頂点とする国内法秩序の内部で発生する問題である。従
って、Gardedieu 判決の責任制度が国内法秩序に還元できない次元で発生
した責任についてのものであるとすれば、当該制度に違憲立法の場合の立
法 者の責 任を基 礎づけることはできない。そして、いずれにしても、
Gardedieu 判決が明文で言及したのは、国際条約順守義務に基づく条約違
反の立法に起因する国家の責任であって、上位規範違反の立法行為の責任
一般ではない。したがって、違憲立法国賠へのその先例性は限定的なもの
にならざるを得ない。学説及び行政裁判所は、憲法違反の法律を原因行為
とする国家賠償訴訟において、改めて立法者の責任の問題に向き合うこと
になるのである。
（17）　Joseph Frank Oum Oum, La fait illicite non fautif, fondement de la respons-
abilité de l’État du fait des lois inconventionnelles, RFDA, 2013, p. 267.
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二　違憲立法国賠の問題圏
1 　学説
　立法者のフォートの問題に議論が集中した条約違反の立法国賠の場合と
異なり、違憲立法国賠に関しては、そもそも違憲立法国賠自体が認められ
るか否かが問題となりうる。既述のように、条約違反の国家賠償責任につ
いては、Francovichi 判決及び Brasserie du Pécheur 判決の存在により、
共同体法上、国家賠償が義務付けられていたため、賠償自体を認めないと
いう選択肢があり得なかった。これに対して、憲法違反の立法国賠の場合
には、純粋に国内法の次元の問題として、立法者の責任の成立それ自体
が、まず、問題となりうる。そこで以下では、違憲立法国賠の理論的基礎
づけを試みた Ducharme によるテーズ
（18）
を基礎として、違憲立法国賠の理
論上の問題がどのような点に存在するのかについて、検討を行なう。
（ 1）違憲立法国賠の理論的基礎
　立法行為を原因行為とする立法者の賠償責任を否定する根拠として、伝
統 的 に 言 及 さ れ て き た も の は、 立 法 者 の 至 高 性（souveraineté du 
législateur）、権力分立、法律の一般性（généralité）、立法裁量の大きさ、
多額の賠償額が立法活動に与える萎縮効果の 5 つであるといわれる
（19）
。この
うち、後者 3 つは、法律及び立法行為の機能乃至特質に関わるものであ
（18）　Théo Ducharme, La responsabilité de l’État du fait des lois déclarées contrai-
res à la constitution, Thèse Paris1, 2018. 当該テーズにおいて、Ducharme は、違
憲立法国賠を取り巻く議論の状況を分析し、Louis Favoreu の「裁判拒否（déni de 
justice）」の枠組みを用いて、当該訴訟を認めないことが裁判拒否に当たると結論
する。
（19）　Amandine Blandin, La responsabilité du fait des lois méconnaissant des 
normes de valeur supérieure., Dalloz, 2016, p. 194.
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り、裁判所との関係で、立法国賠の成立それ自体を否定する根拠とはなり
得ないように思われる。即ち、萎縮効果は理論上の根拠にはならず、むし
ろ、後述する違憲判決が賠償請求にもたらす効果をいかにコントロールす
るかの問題に関わる。立法裁量の広範さに関しても、これを根拠として立
法者の行為を評価することそのものを否定しない限り、基本的には違憲審
査の実体に関わる問題である。法律の一般性は、法律が特定の名宛人に向
けられたものではなく、一般的な規範であることから、具体的な個人に発
生した損害の原因行為とはなり得ないという議論であるが、これも後述す
る立法行為と損害の因果関係の認定にむしろ関わる問題であると思われ
る。そうすると、立法国賠を否定する理論上の根拠として検討すべきなの
は、国家権力内部における立法の位置づけに関するものである、立法者の
至高性及び権力分立であるといえる
（20）
。
　立法者の至高性と権力分立の原則に関して、Ducharme は以下のような
説明を行う。まず、憲法院の設置により法律の違憲審査が可能となったこ
とで、一般意思の表明という法律の位置付けに変化が生じたことが指摘さ
れる。すなわち、憲法院自身が判決において、「法律は憲法に違反しない
限りにおいて一般意思を表明する
（21）
」と述べたように、法律及び立法者の位
置付けは「一般意思の表明の立憲主義的制度（le régime constitutionnaliste 
d’expression de la volonté général
（22）
）」の枠組みのなかで捉え直される必要が
ある。そこにおいては、立法者により表決された法律は当然に一般意思の
表明とはみなされず、裁判所の審査に服する存在となる。そして、同様
に、立法者は憲法上の権利及び憲法の目的を尊重しなければならず、立法
者が憲法を尊重したか否かは憲法院によってサンクションを受けることに
なる。このような法律及び立法者の位置付けの変化は、立法者の責任の源
（20）　ibid.
（21）　CC décision no 85─197 DC du 23 août 1985, Recueil des décisions du Conseil 
Constitutionnel, p. 70.
（22）　Philippe Blachèr, Contrôle de constitutionnalité et volonté général, PUF, 2001, 
p. 11.
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泉となる。即ち、QPC における法律の憲法違反の判断は、損害を発生さ
せる事実（fait dommageable）の認定の意味を持つのである
（23）
。
　権力分立に関しても、法律の憲法適合性審査の導入により、法律の忠実
な実行者の役割にとどまってきた裁判所の地位に変化が生じたことが指摘
される。憲法院が「消極的立法者」として活動し始め、その後、解釈手法
を発達させ、法律に対する審査権を拡大したことで、立法者意思をコント
ロールするようになり、裁判所と立法者との対等な相互関係が確立され
た。同時に、通常裁判所も、法律の条約適合性審査を行うようになったこ
とで立法者をサンクションすることができるようになり、さらに、QPC
の移送の可否の判断に関わることで、憲法適合性審査の一部を担うことと
なった。したがって、現在の権力分立の原則の下では、立法者、憲法裁判
官、通常裁判官間の「対話」が許容され、最早、当該原則は立法国賠承認
の妨げにはならないとされるのである
（24）
。
　Ducharme の以上のような説明は、憲法院による違憲審査の開始とその
後の活動、特に QPC の導入により、その主導原理でもあった法治国家乃
至立憲主義が確立し、裁判所と法律の関係が変化したことを根拠として、
違憲立法国賠の正当化を図るものである。学説の多くは、QPC の導入に
より法律の事後的憲法適合性審査が開始されたことで、違憲立法を原因行
為とする国家賠償も当然に認められるという考え方をとるが
（25）
、Ducharme
の説明は、その基底に共通して存在する考え方を示すものだといえる。こ
の考え方に対しては、違憲立法国賠を否定する議論との関係で、以下の点
を指摘できる。
　確かに、QPC 導入以降のフランスにおいて、一般意思の表明としての
法律の絶対性を主張することは最早できないが、しかし、それは憲法院の
（23）　T. Ducharme, op.cit., p. 116.
（24）　ibid., p. 155 et suiv.
（25）　例えば、Mathieu Disant, La responsabilité de l’État du fait de la loi inconsti-
tutionnelle, RFDA, 2011, p. 1182.
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存在及びその活動に伴う変化であり、規範としての法律の評価にしか関わ
らない。したがって、規範としての法律がサンクションされることが、立
法者の憲法遵守義務の存在を想起させるとしても、法律の憲法適合性審査
が立法者の責任に関する判断を含むと当然に考えることができるかについ
ては議論がありうる。憲法院の行なう法律の憲法適合性審査が、法律の上
位規範適合性を問題とするものであるのに対し、行政裁判所の行なう違憲
立法国賠の判断は、立法者が上位規範に違反したという行為に対する評価
である。従って、両者の判断は次元が異なる。加えて、立法者の行為を評
価する権限を行政裁判所が有しているかも問題となる。憲法院の行う法律
の憲法適合性審査が憲法に明文の根拠を有するのに対して、行政裁判官の
行う公権力の賠償責任は、行政賠償責任を中心として判例法として確立し
てはいても、成文法上の根拠を持たない。
　学説の多くが、QPC の導入により当然に立法国賠が認められると考え
るのに対して、このように、規範に対する権限と行為に対する権限を区分
する立場に立った場合には、一般意思の表明としての法律の絶対性が揺ら
いでも、それは行政裁判所における立法者の至高性の否定には、必然的に
はつながらない。反対に、法律の違憲審査権が憲法院に独占的に与えられ
ていることは、むしろ、通常裁判官の法律及び立法者に対する限界に法的
根拠を与えるものであるとの理解も可能である
（26）
。したがって、このような
立場に立った場合には、違憲立法国賠の承認には、立法者には憲法に違反
しない義務が存在し、行政裁判官が立法者の行為を評価できるという明確
な法的基礎が必要となる。後述のように、違憲立法を原因行為とする国賠
訴訟における、いくつかの地方行政裁判所の判決において、QPC の導入
は立法者の責任についての新たな制度を創設するものではなく、「明示的
授権」のない限り、行政裁判所は立法者の賠償責任を認めることはできな
いとの判示
（27）
がなされ、一時的に地方行政裁判所の支配的な見解を構成した
（26）　Xavier Prétot, note sous l’arrêt CAA Paris, Dangeville, AJDA, 1992, p. 768.
（27）　例 え ば、TA Bordeaux, 9  juin 2011, Société FC Girondins de Bordeaux, no 
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ことは、このことを典型的に表している。
　以上のように、違憲立法国賠の承認に関する対立は、裁判官の立法者の
行為に対する評価権限の有無に存在するといえる。さらに、行政裁判所が
国家賠償を承認するのであれば、それを行政賠償責任の普通法の枠内で扱
う限りにおいて、必然的に立法行為に対してフォートの性質決定を行うこ
とを意味する。したがって、違憲立法を原因行為とする国賠訴訟において
も、やはり、行政裁判官は立法者の行為をフォートと評価する権限を有す
るかが最終的に問題となることになる
（28）
。
（ 2）行政裁判官の権限と立法者のフォート
　行政裁判官の権限の限界を根拠として、違憲立法国賠及び立法者のフォ
ートの承認を否定する議論に対して、Ducharme は、立法国賠の法的基礎
を明らかにすることが重要であると主張して、以下のような議論
（29）
を展開す
る。この議論は、立法者の責任を、憲法上の賠償責任の原則、具体的に
は、「他人を害さない限り」において自由の原則を定める、1789年の人権
宣言 4 条を根拠として立法者の責任を憲法に根拠づけようとするものであ
る。人権宣言 4 条の規定は、憲法院によって、「他人を害した」場合の私
法上の賠償責任が憲法上の要請とされる根拠として言及されてきた
（30）
が、公
権力賠償責任の根拠ともなり得る。同条に基づき、公権力賠償責任の原則
が憲法上の原則として認められるとすると、違憲立法に起因する国家賠償
責任は、憲法上にその根拠を有することになる。なぜなら、立法者におい
110216QPC.
（28）　M. Disant は、立法者の責任を認めること自体よりも、フォートの認定をする
ことの方が問題なのだと指摘する。M. Disant, op.cit., 2011, p. 1185.
（29）　T. Ducharme, op.cit., p. 440 et suiv. 
（30）　憲法院は、PACS に関する1999年の判決 （CC décision no 99─419 DC du 9  
nov. 1999）において、人権宣言 4 条から自由のカウンターパートとしての賠償責
任の原則を引き出した。私法上の責任の憲法上の根拠について、詳しくは、Chris-
tophe Radé, Les fondements constitutionnels du droit de la responsabilité civile, in 
X. Bioy （dir.）, Constitution et responsabilité, Montchrestien, 2009, p. 193 et suiv.
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て、憲法に違反する立法行為を行なうことは「他人を害する」行為に該当
するからである
（31）
。このことは特に、QPC の枠組みにおいて違憲が宣言さ
れる場合には、それは憲法の保障する権利及び自由に抵触した場合である
ことから明らかである。このようにして、Ducharme の議論は、憲法上の
原則としての公権力賠償責任の原則に依拠することで、憲法の保障する権
利及び自由を侵害しないことを立法者の行為規範とすることを可能とす
る。その上で、権限裁判所が2008年 3 月31日の判決
（32）
において、立法行為に
起因する国家賠償訴訟は行政裁判所の管轄に排他的に属すると判示したこ
とに言及し、権限裁判所によって承認された管轄権に基づいて、行政裁判
所は立法者の賠償責任について判断する権限を有するとする。さらに、憲
法院判例において、「他人を害した」責任はフォートとして扱われてきた
ことから、人権宣言 4 条に基づく責任原則の下では、憲法に違反する立法
行為が行われた場合には、憲法遵守義務違反として、立法者のフォートが
認められると主張する。このように、Ducharme の議論は、憲法上の原則
としての公権力賠償責任の原則を立法国賠の法的基礎とすることを核とし
て、行政裁判官の権限及びフォートの問題を解決しようとするものであ
る。立法国賠を、その特殊性を踏まえて、行政賠償責任における「違法性
＝フォート」の等式と切り離し、独自の法的基礎に基づいて承認しようと
するところに Ducharme の議論の特徴はある。
　他方で、フォートによる責任を主張する学説の多くは、条約違反の立法
国賠において学説から広範な支持を得た、「違法性＝フォート」の等式と
のアナロジーから、「違憲性＝フォート」であるという根拠に基づいて、
（31）　T. Ducharme, op.cit., p. 498 et suiv.
（32）　TC, 31 mars 2008 no 3631, Société Boiron c. Direction générale des douanes et 
droits indirects, AJDA 2008 p. 1116. 当該判決は、関税に関する訴訟が、立法に起因
する損害の国家賠償訴訟として提起された場合には、行政裁判所が管轄権を有する
と判示した。当該事案においては条約違反の立法が原因行為とされていたが、判決
の文言は条約違反の法律に限定せず、立法行為一般についての国賠訴訟を行政裁判
所の管轄であると判示している。
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立法者のフォートによる責任を主張する。このような見解は、特に、
Gardedieu 判決が立法者のフォートに言及しなかったこととの関係で、条
約違反の法律は、その適用を排除されるにとどまるのに対して、違憲を宣
言された法律は廃止（abroger）されるという効果の違いに着目し、違憲な
法律は違法なのであり、その責任は立法者のフォートによる責任制度に服
するべきであると主張する
（33）
。このような主張においては、規範に対する評
価と行為に対する評価の区別はなされない。
　こうした学説が共通して強調するのはフォートの客観的性格
（34）
である。即
ち、行政賠償責任におけるフォートは、違法な行政行為が行なわれたこと
によって、自動的に認められ、そこに行政官の行為に対する主観的な評価
は含まれない。同様に、違憲立法国賠においても、憲法院の違憲の宣言を
もって自動的に立法者のフォートが認定されるのであるから、立法者のフ
ォートは違憲性乃至義務が果たされなかったという客観的状態によって発
生するのであり、そこにおいて立法者の意思は考慮されない。したがっ
て、フォートには立法者の行為に対する主観的評価は含まれず、フォート
の性質決定は立法者への非難を意味しないのである
（35）
。このように、「違法
性＝フォート」の定式とのアナロジーから立法者のフォートを捉える論者
は、違憲性という規範に対する評価が自動的に行為に対する評価を確定す
るため、あらためて行為の評価に関する裁判官の権限を議論するまでもな
い、と考えているものと思われる。
　以上のように、国内法秩序の内部において、立法者の責任が問題となる
違憲立法国賠に対して、学説は、その論拠は異なるものの、（客観的な）
（33）　Ghislaine Alberton, Le législateur peut─il rester irresponsable ?, AJDA, 2014, 
p. 2354.
（34）　Olivier Desaulnay, La responsabilité de l’état du fait d’une loi inconstitution-
nelle ou l’inévitable « pas de deux » du juge administratif et du conseil constitu-
tionnelle, in Mélanges en l’honneur de Pierre Bon, 2014, Dalloz, p. 810. G. Alber-
ton, op.cit., p. 2352.
（35）　ibid.
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フォートに基づく責任制度の枠組みにおいて、立法者の責任を認めること
を主張している。この問題に、行政裁判所はどのように対応したのであろ
うか。
2 　判例
（ 1）移送における適用可能性の承認─コンセイユ・デタによって打
たれた布石
　行政裁判所が違憲立法国賠の問題に最初に直面したのは、違憲立法を原
因行為とする国家賠償訴訟の中で、QPC が提起された場合に、当該 QPC
を憲法院に移送するか否かの判断であった。申立てられた規定の憲法適合
性自体は、憲法院が審査を行なった結果明らかになるのであり、移送の段
階では、立法者の責任を認めるか否かについて、コンセイユ・デタは判断
を下す必要はない。他方で、QPC の移送にあたって、コンセイユ・デタ
は、問題の重大性、新規性等と併せて、「違憲の申立ての対象となってい
る条項が訴訟もしくは手続に適用され、または訴追の基礎をなす」もので
あるか否かを審査する。もし、コンセイユ・デタが違憲立法国賠訴訟の成
立可能性を認めないのであれば、原告が違憲を主張する条項は訴訟もしく
は手続に適用可能なものであるといえなくなる。したがって、本案につい
ての判断を一切行なっていない移送の時点で既に、違憲立法国賠訴訟にお
いて提起された QPC の移送を認めるか否かに回答を示すことで、行政裁
判所はこうした訴訟の成立可能性について一定の態度を表明せねばならな
いことになる。
　2010年12月17日の決定
（36）
において、コンセイユ・デタは、違憲立法に起因
する国賠訴訟において提起された QPC を憲法院に移送した。当該事件
は、海運仲買人業（courtiers maritimes interprètes）を営む法人が、当該業
の独占を廃止する旨を定めた2001年 1 月16日の法律が、人権宣言16条に定
（36）　CE, 17 décembre 2010, no 343752, Le Normand de Bretteville.; RFDA 2011. p. 
611, chron. A. Roblot─Troizier.
フランスにおける憲法違反の法律に起因する損害の国家賠償責任（府川）　　527
める法的安定性の原則に違反すると主張して国賠訴訟を提起したものであ
った。当該決定自体は、違憲立法国賠自体の可否について特に述べること
はなかったが、報告担当官 Guyomar の論告
（37）
は、違憲立法を直接的に原因
行為として提起された国家賠償訴訟の QPC において、違憲を申立てられ
た条項が当該訴訟に適用可能であることを認めることは、「黙示的に、し
かし必然的に」違憲立法に起因する国の賠償責任が行政裁判所において承
認されうることを意味すると明確に述べた。
　こうしたコンセイユ・デタの決定とは対照的に、下級審においては、違
憲立法に起因する国賠訴訟を否定する決定が多数を占めた。とりわけ、
2011年 6 月 9 日 Bordeaux 行政裁判所判決
（38）
は、国家賠償訴訟の中で、スポ
ーツクラブへの税及び社会保障負担の免除を廃止する法律に対して QPC
が申立てられた事案において、憲法61─ 1 条は QPC を創設したが、新た
な国家賠償責任制度を創設することを目的としたものでも、そのような効
果を持つようなものでもなく、QPC が導入されたことをもって、自動的
に違憲立法国賠責任制度が認められたのだとみなすことはできない。した
がって、「明示的な授権」がない限り、違憲立法国賠訴訟について判断す
る権限は行政裁判所には属さないと述べた。この立場は、下級審裁判所の
間で支持を集め、同様の理由付けを行う判決が相次いだ。特に、2012年10
月 5 日のカーン行政裁判所判決
（39）
は、移送の問題ではなく、憲法院が既に違
憲を宣言した条項について違憲立法を原因行為とする国賠訴訟が提起され
た事案において、上述の Bordeaux 行政裁判所判決と同様、明示的な委任
を受けていないことを理由として、国家賠償責任の成立可能性を否定し
た。
　このように、違憲立法を原因行為とする国賠訴訟の成立可能性に否定的
（37）　CE, 17 décembre 2010, no 343752, Le Normand de Bretteville, concl. M. Guyo-
mar.
（38）　TA Bordeaux, 9  juin 2011, Société FC Girondins de Bordeaux, no 110216QPC.
（39）　TA Caen, 5  octobre 2012, M. Bailleul, no 1201238．
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な下級審の判断が相次ぐなかで、2011年 9 月26日の決定
（40）
において、コンセ
イユ・デタは、再度、違憲立法国賠の中で申立てられた QPC の移送を認
めた。そして、当該事件の報告担当官 Botteghi の論告は、違憲立法国賠
の承認に関して、「明示的な委任」が必要と判示したボルドー行政裁判所
判決に言及して、以下のような反論を行なった。QPC は立法国賠の承認
を目的としていないが、国家賠償の領域にも効果を有する。憲法院判決に
よる違憲の宣言は、立法者が上位規範に違反して適用されるべきではない
法律を実施し続けてきたことの確認である。Driancourt 判決によれば、
すべての違法は原則として国家賠償責任を生じさせる性質を有するが、法
的には、違憲性も違法性と同様にこうした性質を有している。したがっ
て、国家賠償責任に関する普通法が適用できるのであり、違憲立法に起因
する損害の国家賠償責任を認めるにあたり、「明示的な委任」は必要では
ない。
　上記二つのコンセイユ・デタ決定の論告からは、コンセイユ・デタは立
法国賠の成立可能性を認めているように見える。実際に、多くの論者が、
当該決定はコンセイユ・デタが違憲立法に起因する国賠責任制度の存在を
認めることを暗黙裡に示したものと理解している
（41）
。
（ 2）下級裁判所による違憲立法国賠の承認─下級裁判所の応答
　こうした状況のなかで、利益参加及び企業の成果への参加制度（l’
intéressement et la participation des salariés aux fruits de l’entreprise）に関す
る法律に対して、憲法院が違憲の宣言を行なったことに関連して発生した
訴訟において、最近、いくつかの裁判所が相次いで、国賠責任の成立可能
性を承認する判決を下している。当該事件の背景は複雑なので、ここでは
検討に必要な範囲で事実関係を示し、これらの判決の検討を行いたい。
（40）　CE, 26 septembre 2011, no 350583, Société SASP Havre Athletic Club, concl. 
D. Botteghi.
（41）　例えば、O. Desaulnay, op.cit., p. 795. G. Alberton, op.cit., p. 2354.
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　問 題 と な っ た 法 律 は、 利 益 参 加 及 び 企 業 の 成 果 へ の 参 加 制 度（l’
intéressement et la participation des salariés aux fruits de l’entreprise）に関す
る1986年10月29日のオルドナンス15条 1 項（後の労働法典 L.442─ 9 条 1 項）
である。当該オルドナンスは、従業員50人以上の会社に対して、企業の成
果への参加制度を設けることを義務付けていた。当該制度は、原則として
私企業に対して適用されるものであるが、当該オルドナンスは、この制度
を別途デクレで定めるリストに記載される公企業にも適用すると定めてい
た。ところが、オルドナンスもデクレも、「公企業（entreprises publiques）」
を定義する規定を設けなかった。当時、「公企業」の代表的な定義として
は、1983年の民営化法の定める、資本金の過半を公法人が保有する企業、
という定義が存在したが、これ以外の定義を行う法律も存在しており、基
本的にはある法律にいう「公企業」がどのようなものであるかは当該法律
に依存していた。このため、デクレに記載されていない企業に対してこの
制度が適用されるのか否かの基準が存在しないことになり、デクレに記載
がなく、明確に私企業ともいえない企業が、この制度の適用のグレーゾー
ンに陥ることとなった。こうした中で、自らを「公企業」であると認識
し、参加制度を導入しなかった資本金の過半を公法人が保有する企業に対
して、従業員が参加制度の適用により配分される利益の支払いを求める訴
訟が相次いだ。2000年 6 月 6 日、破毀院は、資本金の過半を公法人が所有
する企業であっても、商業活動のみを行う企業は、当該オルドナンスにい
う「公企業」には該当しないとする判決を下した
（42）
。この結果、資本金の過
半を公法人が所有し、商業活動のみを行う法人であった多くの企業が、
1986年以降の参加制度の適用により配分される利益を従業員に支払うこと
となった。ところが、従業員により訴訟を提起されていた企業が、違憲な
オルドナンスにより損害を被ったと主張して、国賠訴訟を提起し、当該訴
訟の中で、QPC を提起したのである。この申し立てを受けて、憲法院は、
2013年 8 月 1 日判決
（43）
において、当該オルドナンスが「公企業」の定義を明
（42）　Soc. 6  juin 2000, no 98─20.304, D.2000. p. 183.
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確にしないまま、制度の適用の対象となる企業の定義をデクレに委任した
ことが、消極的無権限（incompétence négative
（44）
）にあたり、違憲であると
判断した。その上で、憲法院は、当該判決の効力について、違憲宣言の効
力は判決の公示日から発生するとした上で、訴訟の拡大を避けるため、憲
法62条に基づいて判決の効力について以下のように判示した。公法人が
資本金の過半を保有する企業の従業員は、違憲が宣言された期間における
当該オルドナンスの適用を求めることはできない。また、違憲の宣言は、
当該規定を適用してすでに支払われた利益の返還を求める根拠とはならな
い。この憲法院判決により、1986年のオルドナンスは違憲とされたが、グ
レーゾーンにあった企業は従業員への支払いを免れることとなる一方、訴
訟等により、既に支払いを行なった企業は、その返還を求めることができ
なくなった。
　この憲法院判決を受けて、破毀院判決の示した解釈の結果、司法裁判所
において当該オルドナンスの適用を受け、既に従業員に支払いを行ってい
た企業（SNCF 傘下のホテル）が、違憲なオルドナンスにより、従業員に
参加制度による配分を行わなければならなくなったという損害を主張し、
国家賠償訴訟を提起した。他方で、憲法院判決の効力の制限によって、支
払いを免れることになった企業の従業員も、受けるべきであった利益の配
分を損害として国家賠償訴訟を提起し、当該オルドナンスが違憲であった
ために、当該損害が発生したと主張した。当該二つの事件において、2017
年 2 月 7 日のパリ行政裁判所判決
（45）
は、行政裁判所として初めて立法に起因
する国家賠償責任の成立を承認した。当該判決は、「立法行為による国家
賠償責任は、憲法61─ 1 条の規定する枠組みのなかで、憲法院の判決によ
って違憲を宣言された法律の適用に起因する損害の賠償について、当該憲
（43）　DC 1  août 2013, nº 2013─336QPC, Rec, p. 918.
（44）　立法者が、自身が行使すべき権限を十分に行使せず、行政権にその行使を委ね
てしまうことを指す。V. D. Rousseau, La question prioritaire de constitutionnal-
ité, 2 eme éd, Gazette du Palais, 2012, p. 71.
（45）　TA Paris, 7  février 2017, no 1505725/ 3 ─1, concl. F. Doré, AJDA, 2017, p. 698 
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法院判決がいかなる賠償も排除していない限りにおいて、行政裁判所にお
いて認められうる」と判示した。そして、その控訴審である2018年10月 5
日パリ行政控訴院判決
（46）
及び2018年12月18日のパリ行政控訴院判決
（47）
も、憲法
院判決が附した効力の条件及び制限が賠償を妨げない限りにおいて、違憲
立法に起因する損害の賠償責任が認められうると判示した。
（ 3）論告の検討
①違憲立法国賠の承認
　パリ行政裁判所及び行政控訴院は、相次いで立法に起因する損害の賠償
責任の成立可能性を承認した。これらの判決は、違憲立法国賠責任の成立
を認めた点において、学説から、行政裁判所がついに「ルビコン川を渡っ
た
（48）
」判決であると評価されている。
　立法国賠の承認について、各裁判所の報告担当官は以下のように述べて
いる。パリ行政裁判所判決の報告担当官、Doré の論告
（49）
は、コンセイユ・
デタが、前述のように国家賠償訴訟における QPC の移送を既に認めてい
ることを指摘し、これを法治国家において公権力の活動に課される適法性
及び賠償責任の原則の適用の結果であると位置付ける。その上で、公権力
賠償責任の原則により、違憲立法国賠を認めるべきだと述べた。行政控訴
院の報告担当官 Delamarre も同じく、コンセイユ・デタが違憲立法国賠
訴訟のなかで申し立てられた QPC の移送を行なったことに言及し、憲法
院が損害賠償訴訟に関する権限を有しない以上、違憲立法に起因する損害
の賠償訴訟は行政裁判が管轄すべきであると述べている
（50）
。
（46）　CAA Paris, 5  octobre 2018, no 17AP01180, concl. A─L. Delamarre, AJDA, 
2018, p. 2352.
（47）　CAA Paris, 18 décembre 2018, no 17PA01163.
（48）　Théo Ducharme, La responsabilité de l’état du fait des lois contraires à la con-
stitution : le tribunal administratif de Paris franchit la pas, RDP, 2017, p. 1229.
（49）　TA Paris, 7  février 2017, no 1505725/ 3 ─1, concl. F. Doré, AJDA, 2017, p. 698.
（50）　CAA Paris, 5  octobre 2018, no 17AP01180, concl. A─L. Delamarre, AJDA, 
2018, p. 2352.
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　上記のように、報告担当官はいずれも、コンセイユ・デタの決定に言及
しており、コンセイユ・デタが二度にわたり、立法国賠の中での QPC の
移送を肯定したことは、下級審裁判官にとっても、違憲立法国賠が認めら
れるとのメッセージとして受け取られたことが分かる。
　また、Delamarre は、条約違反の法律に起因する損害の賠償を認める一
方で、違憲立法に起因する損害の国家賠償を認める原則を否定することは
困難であることも指摘している。賠償訴訟の際の取り扱いに、条約違反と
憲法違反の場合とで差異を設けることは、憲法規範の人権保障機能をヨー
ロッパ人権条約との関係で下位に置くことにつながる。行政裁判所が立法
国賠を承認した理由の一つには、こうしたヨーロッパ規範と憲法との競争
関係も存在しているように思われる。
②責任制度
　その一方で、これらの判決はいずれも、当該責任がどのような責任制度
に基づくものであるのかについては一切言及していない。このような判決
の態度は、違憲性から立法者のフォートを帰結することがないように気を
配ったものだと理解されている
（51）
。
　地方行政裁判所の報告担当官 Doré は、行政裁判官は立法者のフォート
を認めることはできないのだと明確に述べ、それは、「かつて偉大だった
法律に残された最後のもの
（52）
」なのだと述べた。そして、Gardedieu 判決は
この重大な留保のもとで、オリジナル（sui generis）の責任に基づいた条
約違反の国賠制度を設けたのであり、違憲立法国賠も同様の制度のもとで
認めるべきだと述べた。Doré のように、法律に対する上位規範適合性の
審査が可能となったとしても、行政裁判官は立法者の行為をフォートと評
価する権限を持たないのだという考え方は、条約違反の立法国賠の問題以
来、コンセイユ・デタが示してきたものと同じである。
（51）　Mathieu Disant, De l’invalidité à la responsabilité pour les lois inconstitution-
nelles, AJDA, 2017, p. 545.
（52）　F. Doré, AJDA, 2017, p. 699.
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　他方で、行政控訴院の報告担当官 Delamarre は個人的な意見と断りな
がら、立法者のフォートに言及した。Delamarre の論告は、コンセイユ・
デタ2011年 9 月26日決定の Botteghi の論告
（53）
をほぼ引用する形で展開され
る。Botteghi は、当該論告のなかで、Gardedieu 判決は、立法者の条約順
守義務という、あらかじめ定められた義務の違反をサンクションしたので
あり、義務違反はフォートを構成するとした Driancourt 判決に照らせば、
Gardedieu 判決において認められた責任は、実質的にはフォートによる責
任なのだと述べる。そして、条約違反と同様に、憲法違反による立法者の
責任も、義務違反であり、フォートによる責任なのだと述べた。
　コンセイユ・デタ報告担当官が、上位規範違反の立法行為に基づく立法
者の責任を実質的にはフォートによる責任であると表明し、また下級審裁
判所報告担当官にもそれを支持する者が現れたことは、注目に値する。
3 　小括
　違憲な法律に起因する国家賠償責任の承認自体については、コンセイ
ユ・デタがこの種の訴訟において申し立てられた QPC の移送を認めた時
点から既に既定路線だったように思われる。したがって、コンセイユ・デ
タが、今後、違憲立法を原因行為とする国家賠償責任の成立を認めること
は確実である。複数の報告担当官が、違法性と賠償責任の連続性に言及し
ていることから、上位規範違反の結果発生した損害には、如何なる責任制
度を根拠とするかはともかくとして、賠償が与えられるべきであるという
考え方は共有されていることがわかる。
　他方で、たとえ報告担当官が個人的見解として、立法者のフォートによ
る責任を肯定する見解を述べていたとしても、コンセイユ・デタが、その
判決において、立法者のフォートを認めることはないだろう。条約違反の
立法国賠責任について、フォートを認めることに抵抗を示し続けてきたこ
（53）　CE, 26 septembre 2011, no 350583, Société SASP Havre Athletic Club, concl. 
D. Botteghi, op.cit.
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とと、その結果、苦肉の策として Gardedieu 判決の枠組みを編み出した
ことは、今なお、コンセイユ・デタにとって、立法者の行為にフォートの
性質決定を行うことが困難なことを示している。逆に言えば、上位規範違
反の立法国賠という枠組みから見た際には、最大の難所は立法者のフォー
トの承認だったのであり、Gardedieu 判決が別枠を作って、フォートの問
題をクリアする方策を示した時点で、コンセイユ・デタにとっては、違憲
立法国賠の承認は大きな障害にならなくなっていたのかもしれない
（54）
。
　前述のように、学説はフォートの客観的な性格を強調し、立法国賠をフ
ォートによる責任に依拠させることを主張してきた。現在の判例において
も、違法性とフォートが等式で結ばれるという意味でのフォートの客観的
性格は、当然の前提とされており、報告担当官も客観的なフォートを前提
に立法者のフォートについて議論している。客観的なフォートにおいて
は、立法者のフォートは憲法院の行なう違憲の宣言の引き写しに過ぎない
も の と な る。 し た が っ て、Gardedieu 判 決 の 責 任 制 度 が、 独 自（sui 
generis）の責任であるのか、フォートによる責任であるのかが議論され続
けていることが示すように、フォート自体は、損害賠償の結論に影響を与
えることはない。フォートはその独自の意味を失い、フォートによる責任
か否かの議論は、殆どフォートという言葉を使用するか否かの問題でしか
なくなる。
　このようにフォートが無意味化してもなお、裁判官が公権力賠償責任の
普通法に基づいて立法者のフォートを認めることを拒んでいることについ
て、学説からは、行政裁判官が立法者のフォートを認めないのは、フォー
トが非難の意味を連想させ、かつて敬譲の対象であった立法者に対してフ
ォートを犯したと宣言することに単に心理的な抵抗を感じているからに過
ぎないのだという批判がなされる
（55）
。他方で、コンセイユ・デタは、敢えて
（54）　ただし、条約違反の立法国賠が、国際条約上の義務違反を問題にするという特
殊性から、既存の責任制度の枠組みから逃れることができたのに対して、国内法秩
序の中で、このような別枠を設ける理由については、説明が求められるだろう。
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フォートに言及しないことにより、「裁判官統治」の非難を受けることな
く、フォートによる責任の場合と変わらない立法者の行為のコントロール
ができるというメリットを享受できるのだという、コンセイユ・デタの戦
略も指摘されている
（56）
。いずれにしても、立法者のフォートを認めること
は、行政裁判官の権限の範囲を超える、あるいはそのように見做される、
という意識が裁判官の中に強く根付いていることは確かである。
　以上のような判例の状況に照らすと、コンセイユ・デタは、Gardedieu
判決のケースと同様に立法者のフォートに言及せず、且つ、その責任制度
について判決文中で言及を行なわずに、違憲立法国賠を認めるものと思わ
れる。その結果、立法行為に起因する損害の国家賠償責任に関しては、フ
ォートを必要としない責任である、公的負担の前の万人の平等の破綻に基
づく責任と、その性質決定が明示的には行なわれない、条約遵守義務違反
に基づく責任、及び、憲法違反の法律の適用に基づく責任の 3 つの責任が
併存することになる
（57）
。
　今後も、「法律に残された最後のもの」を奪うことを、コンセイユ・デ
タは決してしないだろう。他方で、学説、そして行政裁判官自身からも、
この責任が実質的には立法者のフォートなのだという指摘を常に受け続け
ることになるだろう。
（55）　M. Disant, op.cit., p. 1184, G. Alberton, op.cit., p. 2359.
　　客観的フォートを前提としたこのような指摘に対し、そもそもフォートには道徳
的な批難が抜きがたく含まれているのであり、行政裁判官が立法者のフォートの承
認を拒んでいることは、むしろフォートの持つこうした側面の証左であると理解す
る見解もある。Benoit Camguilhem, Recherche sur les fondements de la respons-
abilité sans faute en droit administratif, Dalloz, 2014, p. 350.
（56）　Hafida Belrhali, op.cit., p. 202.
（57）　これら 3 つの制度は、ヨーロッパ人権条約と憲法ブロックの人権保障規定の内
容が重なること及び、公的負担の前の万人の平等の破綻に基づく責任が、本質的に
は財産権の問題であることから競合をきたす。ある事案において複数の主張が可能
な場合に、いずれの制度に基づいて請求を行なうかは、原則的には原告の判断に委
ねられることになる。
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三　違憲立法国賠の課題
1 　フォートの先にある問題 
　企業の成果への参加制度を定める法律に関する訴訟において、下級審裁
判所は、違憲な法律を原因行為とする国賠責任の成立可能性を認めた。し
かし、当該事件との具体的な関係では、いずれの判決も原告に対する賠償
を否定している。国家賠償訴訟という訴訟の性質上、請求が認容されるた
めには、違憲性に加えて、損害及び原因行為と損害との因果関係が必要と
なる。したがって、法律の違憲性は賠償請求の認容に直結しない。原因行
為の判断において、行政裁判所が自律性を持たないとしても、他の要件に
ついては、行政裁判所が判断を行うことになる。他方で、違憲な法律を原
因行為とする国家賠償責任が問題となる場合には、常に、憲法院の判断が
行政裁判所の判断に先行しているため、行政裁判所の判断は、憲法院判決
の影響を受けざるを得ない。さらに、QPC の枠組みにおいて行なわれる
審査は、基本的には法律の憲法適合性を具体的な事案と離れて、抽象的に
審査するものである。したがって、憲法院の判断から、具体的な賠償訴訟
における救済範囲を引き出すことが困難な場合もありうる。このように、
違憲性の判断と、責任の判断が異なる裁判所によって受け持たれているこ
とは、いくつかの問題を発生させる。そして、従来、違憲立法国賠を否定
する根拠として主張されてきた、法律の一般性、立法裁量の広範さ、国庫
への影響の大きさといった問題は、この段階での議論に大きく影響を与え
ることになる。
（ 1）憲法院による効力の条件と制限の決定
　憲法院は憲法62条に基づいて、自らが宣言した違憲性の効力の条件と
制限を決定することができる。憲法院の判決は全ての行政機関を拘束する
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ため、憲法院の附した条件に、行政裁判所も拘束される。このことは、
2018年10月 5 日及び12月18日のパリ行政控訴院判決が明確に述べる通りで
ある。したがって、行政裁判所において、立法国賠責任は、憲法上、憲法
院判決の附した条件及び制限の範囲内でしか認められないことになる。こ
の時、具体的事件との関係で、当該条件及び制限の内容を解釈し、当ては
めを行うのは行政裁判所の役割となる。
　企業の成果への参加制度を定める法律に関する訴訟のケースにおいて、
2013年 8 月 1 日の憲法院判決は、その違憲の宣言の効力について、該当す
る企業の従業員に対しては、違憲が宣言された期間における当該オルドナ
ンスの適用を求めることはできないとし、企業に対しては、当該規定を適
用して既に支払われた利益の返還を求めることができないとしていた。行
政裁判所及び行政控訴院は、この効力の制限は従業員と企業との間の民事
訴訟において、当該違憲の宣言を援用できないことを意図した効力制限で
あると解釈し、違憲を宣言された法律に起因する損害の国家賠償請求まで
を否定する趣旨を含むものではないと判示した。
　その一方で、2017年 2 月 7 日のパリ行政裁判所判決は「違憲を宣言した
憲法院判決が、いかなる賠償も排除していない限りにおいて」国家賠償責
任が認められると判示している。この判示は、憲法院が当該判決の宣言し
た違憲性に基づいて、国家賠償が行われない旨を表明することができると
いうことを意味する。特にその訴訟が国庫に甚大な影響を与える場合に、
憲法院がこのような手法を用いる可能性が指摘されている
（58）
。しかし、この
手法を多用することは、実質的に違憲立法による立法者の無答責を存続さ
せることになる
（59）
。さらに、憲法院が明示的且つ全面的に国家賠償請求を否
定する解釈留保を行なうことは、権限裁判所判決により示された、行政裁
判所の有する国家賠償訴訟の管轄権に抵触するとの指摘もなされている
（60）
。
（58）　T. Ducharme, RDP, 2017, p. 1234.
（59）　M. Disant, AJDA, 2017, p. 545.
（60）　Gweltaz Eveillard, La responsabilité de l’État du fait des lois inconstitution-
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　もっとも、憲法院は明示的に立法国賠の排除を行なわなくとも、違憲判
決の効力の制限によって、かなりの程度、賠償をコントロールできるので
はないかと言われており、実際にこのような判示がなされる可能性は低
い。特に、判決の時間的効力との関係で、憲法院の行なう効力の制限と賠
償請求を連動させる見解に立った場合には、判決の時間的効力の制限は、
賠償に決定的な意味を持つことになる。この見解は、憲法院が係争法律を
違憲としながら、違憲宣言の効力を発生させない判決をした場合及び判決
の効力の発生を延期した場合には、違憲な法律の効力が持続することにな
るので、賠償請求を認めることができなくなると主張する
（61）
。こうした見解
にたつと、憲法院は違憲の宣言の効力の制限によって、立法国賠の認めら
れる範囲をかなりの程度コントロールでき、実質的に全面否定することも
できる
（62）
。さらに、違憲とされた法律の損害発生時点での効力と賠償請求の
可否を一致させる見解も存在する
（63）
。この見解によれば、QPC により違憲
とされた法律は判決の公示日以降に廃止されるが、原則的に廃止に遡及効
はないため、判決以前に当該法律を適用した行政行為は違法とならない。
したがって、判決の公示日以前に発生した損害の賠償請求は認められず、
個別の事案において、憲法院が判決の効力を遡及させることによって初め
て賠償請求の扉が開くのだと理解する。このような見解は、おそらくは
「違法性＝フォート」の等式との連続性から、越権訴訟における違法判断
の効力とフォートの関係を違憲立法国賠にそのまま持ち込むものである。
越権訴訟における違法判断が遡及的行政行為の取り消しをもたらすことか
ら、賠償請求が認容されるためには、損害発生時点において法律が違憲と
されている、すなわち、事後的に行なわれた違憲宣言の効力の範囲に入っ
ている必要があると考えているように思われるのである。こうした見解
nelles, DA no 6, 2017, comm.30.
（61）　O. Desaulnay, op.cit., p805.
（62）　G. Eveillard, op.cit.
（63）　M. Disant, AJDA, 2011., p. 1195.
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は、理屈としては一貫しているようにみえるものの、賠償請求の初期値を
ゼロに設定してしまうもので受け入れられるものではないだろう。他方
で、原因行為とされた法律が損害発生時点において違憲なものであったか
否かという点は今後議論になりうる点であり、そして、この点についての
判断権を行政裁判所は有していないのもまた事実である。
　いずれにしても、重要なのは、憲法院が行なう違憲の宣言の効力の条件
と制限を、賠償請求の可否にどこまで反映させるかを決定するのは、基本
的には行政裁判所の役割であるということである。憲法院はこれまで、違
憲の宣言が当事者や社会にもたらす影響の大きさへの配慮だけでなく、立
法者に違憲宣言後の処理を委ねるために、判決の効力を制限又は拡張して
きた。したがって、効力制限には憲法院の多様な意図が含まれ、行政裁判
所はこれを解釈して、賠償請求の可否を決定しなければならない。他方
で、憲法院の側でも、今後、判決の効力を決定する際に、国家賠償請求の
可能性をある程度考慮に入れる必要が出てくるかもしれない。
（ 2）行政裁判所による因果関係の認定
　上述の立法国賠に関する一連の訴訟において、下級審裁判所が賠償を否
定した理由は、各原告の主張した責任と違憲性との間に、因果関係が存在
しないというものであった。このことは、憲法院が宣言した当該法律の違
憲性が、消極的無権限に基づくものだったことと深く関係している。2013
年 8 月 1 日の憲法院判決は、純粋に権限配分の問題として当該法律を違憲
としたのであり、当該規定の内容を違憲だと判断したわけではない。即
ち、「公企業」の定義を置かない法律は違憲ではあるが、それをどのよう
に定義するかは、立法者の自由裁量に属する事柄であり、この点に関して
何らかの原則が存在し、その原則に立法者が違反したわけではない。それ
ゆえ、参加制度の分配を行わなければならなくなったことも、配分を受け
られなかったことも、どちらも消極的無権限という違憲性とは直接の因果
関係を持たないと下級審裁判所は結論したのである。
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　このような判決の理論に照らすと、違憲性が消極的無権限によるもので
ある場合、損害との関係で因果関係を認めることは困難であるように思わ
れる。こうした事案において、憲法院が立法者の規定すべき法内容を示す
ことは考え難いし、コンセイユ・デタも勿論このような権限を有していな
いからである
（64）
。さらに進んで、憲法上、立法者に裁量が認められる場合に
は、損害と違憲性との因果関係を認めることができないのではないかとの
指摘もなされている
（65）
。すなわち、立法内容に一定の裁量が認められる場合
には、他の規定や平等原則等の原則との関係で、原告の具体的な権利が侵
害されたことが確認できる場合にのみ、因果関係が認められるという見方
である。このようなケースは決して多くない。因果関係の判断を極めて厳
格に行うことで、行政裁判所は立法国賠を無に帰する程まで縮減すること
も可能だということである
（66）
。
　こうした因果関係についての議論は、裏を返せば、憲法院の違憲宣言の
理由が賠償の可否を左右するということでもある。例えば、2013年 8 月 1
日の憲法院判決が、公企業の定義を欠く法律を、判り易さ（intelligibilité）
や法的安定性に違反したと判断していた場合には、少なくとも、従業員へ
の配分について引当金の計上等を行うことができなかった企業の損害と違
憲性との間の因果関係を認めることはできそうである。憲法院は、違憲宣
言の効力だけでなく、理由を通しても、立法国賠をコントロールすること
ができるのである。加えて、憲法院は、判決の主文中で解釈留保を行なう
ことがある。憲法院が、判決文中で特定の解釈の排除乃至限定を行なった
場合には、当該解釈に基づいて因果関係の範囲が決定されることになる。
したがって、憲法院もまた、因果関係の判断に大きく影響を及ぼす権限を
有しているといえる。
　因果関係の要件は、ごく最近まで、行政法学においてほとんど議論され
（64）　T. Ducharme, RDP, 2017, p. 1235.
（65）　Gweltaz Eveillard, op.cit.
（66）　G. Alberton, op.cit., p. 2354.
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てこなかった問題である。このため、因果関係の認定には確立した理論は
ほとんど存在しておらず、むしろ、行政裁判官はその広範な裁量を、被害
者の救済のため、あるいは反対に国庫を保護するための判例政策に活用し
てきたことが指摘される
（67）
。法律が一般的、抽象的な規範であること、及び
立法裁量の広範さは、かつては立法国賠それ自体を否定する根拠として言
及されてきたが、今後は違憲立法国賠における因果関係の判断において、
行政裁判所の有する裁量をより広く認める理由として機能することになる
だろう。
（ 3）行政裁判所による原因行為の特定
　憲法院により、法律の違憲が宣言されても、具体的事案において、行政
裁判所が原因行為を立法行為以外の行為に求める可能性もありうる。この
場合には、立法行為と損害との因果関係が否定され、原告に適用された法
律が違憲であっても、違憲立法国賠の枠組みの中では賠償請求は認容され
ない。このような、立法者以外への責任転嫁ともとれる判断は、行政機関
に対して行なわれる場合と司法裁判所に対して行なわれる場合とがありう
る。
①行政機関への責任転嫁
　まず、考えられるのが、法律を適用した行政機関への責任の転嫁であ
る。条約違反の立法行為を原因行為とする国賠訴訟においては、立法行為
ではなく条約違反の法律を適用した行政機関の行為を原因行為とする判決
（68）
が存在する。こうした手法に対しては、「アクロバティックな責任転嫁
（69）
」
であるとの学説からの非難が強いが、違憲立法国賠に関しても、同様の手
（67）　C. Broyelle, Le lien de causalité, in La responsabilité administrative, coll. 
«Colloques et débats», Lexis Nexis, 2013, p. 165.
（68）　CE, 28 fév. 1992, Société Arizona Tabacco et S.A. Philip Morris France, Rec. p. 
78.
（69）　Denys Simon, Droit communautaire et responsabilité de la puissance publique, 
glissements progressifs ou révolution tranquille ?, AJDA, 1993, p. 235.
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法がとられうることが指摘されてきた。そして、実際に、2010年11月22日
のマルセイユ地方行政裁判所判決
（70）
は、建築許可の際に土地の譲渡を求めた
ことに関する国賠訴訟において、違憲な法律を根拠として処分を行った行
政機関の責任を認めている。都市計画法典 L.332─ 6 ─ 1 条は、市町村が、
建築許可に際して、対象となる土地の10％を上限として譲渡を求めること
を可能としていた。当該事件の原告は、同条に基づき、譲渡の条件付きの
建築許可を受け、譲渡に応じられないとの理由から建築計画を断念してい
た。原告は、当該建築許可の違法を理由とする国家賠償訴訟を提起したと
ころ、係争中に、都市計画法典 L.332─ 6 ─ 1 条が QPC の枠組みの中で憲
法院によって違憲を宣言された。憲法院は当該違憲の宣言を係争中の訴訟
に適用可能と宣言していた。これを受けて、マルセイユ地方行政裁判所
は、憲法院判決により根拠法が廃止されたことにより、建築許可が違法な
ものとなったとして、行政機関の違法な建築許可を原因行為として、当該
原告の国家賠償請求を認容した。
　マルセイユ地方行政裁判所の判断は、全面審判訴訟においては判決時の
法状態が判断基準となることから、処分時には適法だった建築許可が、判
決時においては法的根拠を欠く違法な処分となったと判断し、行政機関の
フォートによる責任を認めたものとみることができる。このような判断
は、立法行為と損害との間に、法律の適用行為としての行政行為が介在す
るケースに一般に応用できる。当該事件の場合には、原告が当初から行政
行為を原因行為として請求を行っていたという事情も存在するが、立法行
為を原因行為として賠償請求が提起された場合でも、行政裁判所は、損害
と直接の因果関係を有する行為は行政行為であると判断し、立法者の責任
への言及を避ける可能性がある。しかし、憲法55条が行政機関に条約違反
の法律の適用の排除を義務づけていると解釈されうるのに対し、行政機関
は法律の違憲性を判断する権限を有しない裏返しとして、違憲立法の適用
（70）　TA Marseille, 22 nov. 2010, no 0806068, Drugmanne, note Olivier Le Bot, Con-
stitutions, 2011, p. 251. 
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排除を義務づけられてもいない。このため、このようなマルセイユ地方行
政裁判所の行なったような責任転嫁は理論的に成り立たないはずである。
加えて、こうした責任転嫁は、本来は立法行為により国家が責任を負うべ
きであるはずの損害の賠償を、地方公共団体に転嫁するという理不尽な結
果を招くことになる。このような理由から、違憲立法国賠において、行政
機関への責任転嫁を行なうことには批判がある
（71）
。
②裁判所への責任転嫁
　裁判所が紛争解決において法律を適用する行為も、行政行為と同様に責
任転嫁の対象となり得る。実際に、コンセイユ・デタは、条約違反の立法
行為の事案において、司法裁判所への責任転嫁ともとれる判決を下してい
る
（72）
。当該事案においては、原告の行った解雇が破毀院において取り消され
て、原告は給与の支払いを命じられていた。原告は、自身の行った解雇が
取り消されたのは、経済的理由により解雇を行う際の手続きについて定め
た法律の規定が明確性を欠いていたからであり、当該法律は法的安定性及
び正当な信頼に違反すると主張して、条約違反の立法国賠訴訟を提起し
た。当該訴訟の報告担当官は、法律の規定が明確であれば、破毀院が原告
の予測不能な解釈をとることはなかったと考え、原告の損害と法律の不明
確性との因果関係を認めた。これに対し、コンセイユ・デタは、原告の損
害の原因は、破毀院の行った法律の解釈であり、法律が明確性を欠いてい
たからではないと判断した
（73）
。当該事案においては、コンセイユ・デタは係
争法律が条約に違反しないことを前提に因果関係の判断を行なっているよ
うにみえるが、いずれにしても、コンセイユ・デタは、法律の適用により
生じた損害を、立法行為ではなく、裁判所の行なう法解釈に帰属させるこ
（71）　T. Ducharme, RDP, 2017, p. 1240.
（72）　CE, 23 juillet 2014, SEPR, RFDA, 2014 p. 1178.
（73）　当該事案においては、破毀院の解釈と法律の文言との間に乖離があり、原告の
採用した解釈の方が、法律の字義通りの解釈に近いものであったため、コンセイ
ユ・デタの因果関係の判断を支持する見解も存在する。Amandine Blandin, note 
sous CE 23 juillet 2014, RFDA 2014 p. 1191. 
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とができる。
　このような裁判所の行なった法解釈への責任転嫁は、違憲立法国賠の枠
組みにおいては、憲法院が違憲審査に当たって「生ける法」の理論
（74）
を採用
していることから、より複雑な問題を提起しうる。当該理論に基づいて、
憲法院が法律に対して裁判所が行なった解釈を対象として審査を行ない、
違憲を宣言した場合、上述の判例に照らすと、その責任は裁判官にあると
いえなくもないからである。
③「法律の適用に起因する損害」という枠組み
　以上のように、具体的個人への適用の最終段階である行政行為を含め
て、法律は、行政官及び裁判官の行なう解釈と適用行為よって具体的個人
に影響を及ぼすものであることから、立法者以外への責任転嫁の可能性が
発生する。この点で、企業の成果への参加制度を定める法律に関する訴訟
の判決において、「憲法院の判決によって違憲を宣言された法律の適用に
起因する損害の賠償」という文言が用いられていることに注目する必要が
あるだろう。当該文言は、原因行為者を名指ししておらず、立法行為その
もの、裁判官による法解釈、行政官による適用行為の全てを含みうる表現
になっている。行政賠償責任（responsabilité administrative）においては、
「役務のフォート（faute de service）」の枠組みの中で、「役務の瑕疵ある運
営」という組織的フォートが問題になるのに対し、立法国賠においては、
国家賠償責任（responsabilité de l’État）の問題となるため、立法者の責任、
裁判官の責任が個別に問題とならざるを得ず、このことが立法国賠の議論
を複雑化させている一因であるように思われる。このような観点から見る
と、「法律の適用に起因する損害」という表現は、立法、解釈、適用とい
う多段階に渡る行為を、国家の組織的フォートとして取り扱うことを可能
とする枠組みを創出するものであるようにも思われるのである。
（74）　憲法院による「生ける法」の理論の採用について、詳しくは、井上武史「フラ
ンス憲法院への事後審査制導入の影響」曽我部・田近編『憲法裁判所の比較研究』
（信山社　2016年）133頁以下参照。
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2 　違憲立法国賠の限界と可能性
（ 1）QPCによる限界
　違憲立法国賠は、それ自体、QPC の存在により可能になったといって
よい。したがって、当然にその限界は QPC の仕組みに依存する。まず、
QPC は、国民投票によって採択された法律などいくつかの法律を審査対
象外としている。また、事情の変更のない限り、憲法院において憲法に適
合していることを宣言された規定も対象から除外される。したがって、こ
れらの法律を原因行為とする違憲立法国賠訴訟は提起され得ない。また、
QPC においては、「憲法の保障する権利・自由の侵害」のみが援用可能で
あり、手続に関わる規定への違反は援用できない。
　さらに、とりわけ問題とされるのは、立法不作為を主張できないことで
ある。QPC は、ある事案に適用される法律が存在していることを前提に、
当該法律の憲法適合性を審査する仕組みである。したがって、純粋にある
規定が存在しないことによって権利自由が侵害されている場合には、そも
そも当事者は QPC を提起することができない。そして、QPC が提起で
きない以上、立法不作為による国家賠償請求の可能性も存在しない。
　このように、あくまで市民の申し立てをきっかけとして、既存の法律に
存在する違憲の瑕疵を憲法秩序から除去する QPC の仕組み
（75）
と、個別の場
面において法律の適用の結果生じた損害の賠償を求める違憲立法国賠とい
う訴訟との齟齬に、フランスの違憲立法国賠訴訟は限界づけられている。
（ 2）移送の段階での選別の限界と迂回の可能性
　前述のように、コンセイユ・デタは、違憲立法国賠を本案とする訴訟の
QPC 移送段階の決定において係争法律の適用可能性を認めたことで、違
憲立法国賠への道を開いたと見なされている。ところで、移送の決定段階
では、係争法律の適用可能性、憲法院における過去の判断の有無、問題の
（75）　QPC のこのような性格付けについて、今関・前掲220頁。
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新規性乃至重大性が移送の条件として判断されるが、損害と法律との間の
因果関係及び損害の認定は QPC の後においてしか行なわれない。企業の
成果への参加制度を定める法律に関する事案の場合には、因果関係の判断
は QPC における違憲の理由との関係で行なわれており、移送の段階で因
果関係の有無を判断することができない事案であった。他方で、移送の段
階で既に、法律と損害との間に因果関係が存在しないことが明らかなケー
スも存在する。
　実際に、前出の海洋仲買人業の独占の廃止にかかわる2010年12月17日の
決定
（76）
の事案が、因果関係を欠くものであったことが指摘されている。当該
訴訟において問題となった海運仲買業の独占廃止自体は EU 規則により
既に定められており、同規則の規定を国内において実施するために定めら
れた法律が原因行為とされたという特殊な事情が存在した。したがって、
もし、当該法律の条項が違憲と判断され、廃止されたとしても、独占の廃
止自体は既に EU 規則によって行われており、原告の業の独占が復活す
ることはない。原告の損害の直接の原因は EU 規則であり法律ではない
のである。
　このように、原告が、法律の憲法適合性そのものを問題として違憲立法
国賠を申し立てている場合には、たとえ、因果関係の不存在が移送の段階
で明らかであったとしても、コンセイユ・デタは当該法律が係争に適用で
きないと判断することは難しい。移送のための他の要件が満たされている
限り、コンセイユ・デタは QPC を憲法院に移送しなければならず、損
害、因果関係の審査は憲法院の審査が終わってからしか行うことができな
い。他方で、通常の越権訴訟等において、QPC が提起される場合には、
本案の訴訟が訴えの利益を欠くとして不受理の判断を裁判所が行なった場
合には、QPC の移送は行なわれない。したがって、違憲立法国賠という
訴訟手段は、原告に対して、他の訴訟形式において受理性乃至適用可能性
（76）　CE, 17 décembre 2010, no 343752, Le Normand de Bretteville.; RFDA 2011. p. 
611, chron. A. Roblot─Troizier.
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が認められない場合に、この条件を迂回するための格好の方法になるとい
う指摘もある
（77）
。
　以上のように、フランスの違憲立法国賠訴訟は、QPC の仕組みに限界
づけられる一方で、当該訴訟形式が QPC を提起できるケースを拡大する
可能性を有している。
3 　再びフォートの問題へ
　既述のように、これまでフランスにおいて、立法者のフォートが語られ
る際に念頭に置かれてきたのは、上位規範違反性とイコールで結ばれ、行
為に対する裁判官独自の評価の差し挟まれる余地のない、客観的な意味で
のフォートであった。この場合には、法律の上位規範違反性とフォートの
関係は「自動性（automaticitè
（78）
）」を有し、法律の上位規範違反が確認され
れば、それ自体が責任を認める条件となるのであり、フォートの認定自体
は意味を持たない。
　これに対し、近年、違憲性とフォートとの自動性を否定し、主観的なフ
ォートに基づいて、行政裁判所に原因行為の自律的な評価を認めること
が、議論の俎上に上がっている。行政行為が法律の執行にとどまるのに対
して、法律は憲法の単なる執行ではなく高度に政治的な活動であり、憲法
は立法者に広範な裁量の余地を与えている。したがって、違法な行政行為
がフォートとされるのとは異なり、法律が違憲であることは必ずしもフォ
ートを意味しないとするのである。同時に、多数の者に適用される法律の
違憲性をフォートと等式で結んだ場合の国庫への影響も考慮しなければな
らない。このような立法行為の特殊性を踏まえて、行政裁判官は法律の違
憲性とは離れて、独自に立法者のフォートの判断を行なうべきだとこの議
（77）　Agnès Roblot─Troizier, La réception législative d’un règlement communau-
taire face à la QPC ou les paradoxes d’une jurisprudence pleine de sous─entendus, 
RFDA, 2011, p. 611.
（78）　M. Disant, RFDA, 2011, p. 1195.
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論は主張する
（79）
。
　この議論は、ベルギーの破毀院が、違憲性とフォートとを区別し、通常
裁判官が独自にフォートの評価を行うことを宣言したことに範を取るもの
である。ベルギーにおける議論によれば、立法者のフォートは、形式的側
面、実体的側面のそれぞれについて、以下のような基準で判断される。形
式的な基準は、憲法規定が立法者に課す義務の程度（degré obligationnel）
によって判断される。すなわち、ある規定が立法者に一定の方法で行為す
ることを命じている場合には、当該規定の違反はフォートとなる。他方
で、立法者に政治的な判断による選択の余地が残されている規定の場合
は、当該規定の違反は、基本的には政治的責任のみをもたらす。しかし、
実際には、形式的基準に基づいて、立法者に特定の立法を行なうことが義
務づけられるケースは稀である。したがって、多くの場合には、フォート
の有無の判断は、実体的基準によることになる。実体的基準は、立法者が
平均的な慎重さ（prudence）を持って立法を行なったか否かで判断され
る。
　行政裁判所にフォートの自律的判断権を承認しようとするベルギーの破
毀院の議論は以上のようなものであるが、これをフランスに持ち込むこと
については批判が強い。特に、実体的基準により、平均的な慎重さという
客観的な過失に属する要素をフォートの判断に持ち込むことで、フォート
が主観的なものとなるという点が問題視される
（80）
。違憲性＝フォートの客観
的判断構造が崩れることで、違憲であってもフォートが認められないケー
スがあり得ることになり、救済の幅は自ずと狭まる。そして、これまで行
政裁判官が立法者に示してきた敬譲に鑑みれば、行政裁判官はこのような
主観的要素に関する判断権を、かなりの程度立法者に有利なかたちで運用
する虞がある。もっとも、行政裁判官は、損害及び因果関係の認定次第
で、違憲立法に起因する国賠責任をほぼ象徴的なものにまで縮減すること
（79）　Disant は積極的にこの立場を支持する。
（80）　O. Desaulnay, op.cit., p. 813.
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も可能であるから、敢えてこのようなフォートの主観化によらなくとも十
分に賠償請求の認容される範囲をコントロールできることが指摘されてい
る
（81）
。このような指摘を踏まえると、結局のところ、この問題は、法律の一
般的性格、立法裁量の広範さ、国庫に与える影響の大きさといった要素に
鑑み、行政裁判官が違憲立法から発生する損害の賠償の範囲を限定しよう
とするときに、それをフォートの要件のなかで行なうのか、それとも因果
関係、損害の要件の判断において行なうのかの問題に過ぎないようにも思
われる。
　今のところ、学説の多数派はこうしたフォートの認定方法に対しては否
定的である。行政裁判官にとっても、立法者の行為に実質的判断を伴うフ
ォートの認定を行なうことは、（たとえそれが常に立法者の責任を緩和するた
めに用いられるとしても）、違憲性と等式でつながれた名目上のフォートの
認定を行なうよりも、遙かに、権力分立の原則との関係で問題をはらむも
のと捉えられるだろう。フランスでこうした主観的なフォート概念が受け
入れられるとは考えがたいが、その導入が一学説において主張されるとい
うことは、違憲立法国賠を承認した際に、行政裁判所が受けるであろう影
響の大きさを示しているともいえる。
おわりに
　QPC の導入によって、新たに問題とされることとなった違憲立法に起
因する損害の賠償訴訟において、近い将来、請求を認容するか否かはとも
かくとして、コンセイユ・デタが国家賠償責任を認めることは間違いな
い。そして、おそらく、その責任は、条約違反の立法国賠と並んで、性質
決定の行なわれない、もう一つの責任制度として成立することになるだろ
う。立法者のフォートの問題を迂回して、条約違反の立法の場合と同様
に、法律の憲法違反、損害及び因果関係を要件とする、客観的な責任制度
（81）　ibid.
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が創り出されることになる。しかし、コンセイユ・デタの権限の内部で完
結する条約違反の立法国賠に対して、違憲立法国賠においては、規範に関
する判断と責任に関する判断が別個の裁判所に帰属することになる。二つ
の制度は、個人の申立てを契機としつつも、規範それ自体の抽象的な憲法
適合性の審査と個人の被った具体的な損害の賠償という点で性格を異にす
る。このため、裁判官間の「対話」が欠かせないものとなり、上述のよう
に、「話題」は多岐にわたる。現段階では、憲法院の判決の効力制限と立
法国賠の認容範囲についての基本的な考え方すら確定していない。その
上、さらに、今後個別の事案の積み重ねの中でどのような問題が生じるか
は予想がつかない。憲法院と行政裁判所は、今後、具体的事案の解決を通
じて、こうした論点に関する原則を示していくことになる。フランスにお
いて伝統的に立法国賠が否定される根拠として列挙されてきた要素は、憲
法院による違憲の宣言及びその後に通常裁判所が行なう、損害及び因果関
係の判断に大きな影響を与えている。このような立法という原因行為の特
殊な性格は、もはや立法国賠そのものを否定することはないものの、具体
的な事案における判断において強い影響力を持ち、賠償請求の認容を阻む
効果をもたらしうる。憲法院と行政裁判所には、法律と立法者という特別
な存在に適切な距離をとりながら、実効的な救済を実現する制度として、
違憲立法国賠を運用していくことが求められている。
